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朱泉膺  厦门大学法学院
摘要：代位权制度在实务操作过程中存在诸多障碍。债务人以合法形式规避代位权，可能导致债权人的代位权请求得不到诉讼支持。
代位权的行使以债权人知道债务人债权的情况为必要，代位权的行使同时要求只能针对金钱债务，这就使代位权的行使受到局限。如果债
务人同时也提出要求次债务人履行债务的诉讼请求，则拖延了代位权的行使期间。运用强制执行制度则可以弥补代位权制度存在的缺陷。
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代位权是指债权人代债务人向第三人行使债务人债权的法律制
度。我国《合同法》第 73 条对代位权进行规定：“因债务人怠于行
使到期债权，对债权人造成损害的，债权人可以向人民法院请求以
自己的名义代位行使债务人的到期债权，但该债权专属于债务人自
身的除外。代位权的行使范围以债权人的债权为限。债权人行使代
位权的必要费用，由债务人负担。”《关于适用 < 中华人民共和国合
同法 > 若干问题的解释》( 以下简称解释 ) 对代位权的行使进行更
加明确的规范，规定了代位权的构成要件和法律后。第 13 条：“合
同法第 73 条规定的‘债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成
损害的’，是指债务人不履行其对债权人的到期债务，又不以诉讼
方式或者仲裁方式向其债务人主张其享有的具有金钱给付内容的到
期债权，致使债权人的到期债权未能实现。”要求债权人代位权的
客体必须为金钱债权，并且只能通过诉讼方式来实现债权。第 20
条规定：“债权人向次债务人提起的代位权诉讼经人民法院审理后
认定代位权成立的，由次债务人向债权人履行清偿义务，债权人与
债务人、债务人与次债务人之间相应的债权债务关系即消灭。”这
种债权人直接实现债权的规定，突破了传统债权相对性的限制，成
为债权实现的一种法律路径。
但是，在代位权的司法实务中，存在诸多法律障碍：
一、债务人放弃或者无偿转让债权，增加债权人的讼累
为了阻碍债权人代位权的实现，债务人往往在代位权诉讼提起
后宣布放弃债权，或者故意将债权赠与他人。由于《合同法》及解
释均未规定债权人行使代位权后，债务人对于被代位行使的权利的
处分权应受到限制。在这种情况下，债务人放弃债权或无偿转让债
权，构成恶意侵害债权人利益的可撤销行为，债权人有权行使撤销
权。但是，债权人必须另行提起撤销权之诉，撤销债务人放弃或者
赠与债权的行为，中止代位权之诉。等待撤销权诉讼请求实现后，
再恢复代位权诉讼。而如果债务人以合理对价转让债权，债务人对
次债务人已无合法债权的存在，债权人的代位权请求因此失去事实
与法律依据，代位权主张就不能成立，债权人的代位权诉讼要么败
诉，要么撤诉，并且还要承担因此产生的诉讼费。
二、债务人与次债务人恶意串通，造成代位权落空
代位权的行使要求以债务人怠于行使权利为要件，虽然司法解
释已经界定怠于行使债权是指债务人对到期债权不起诉或者不依照
约定申请仲裁，在实务中，是否属于“怠于行使”仍时常成为争论
的焦点。①如在代位权诉讼中，次债务人认为，债务人一直在向他
们催款，而他们也一直在向债务人一笔一笔地还款，该情形下，可
否判定债务人怠于行使债权？依常理，次债务人已经向债务人付
款，虽然仅占总款项的极小部分，只要债务人接受该种债务履行方
式，即应尊重当事人的意思自治，不能因债务人未提起诉讼或仲
裁，便判定其怠于主张债权，而且次债务人有履行债务的行为，要
求债务人在债权不断得到实现的过程中提起诉讼或仲裁的权利主张
根本不符合司法实践。但是，不认定债务人怠于行使债权，债权人
的代位权也不能行使或者行使也不能达到目的。债权人几乎无从收
集证据，证明恶意串通的事实，而根据民事诉讼法上“谁主张，谁
举证”的举证责任分配规则，债权人无法举证便难以支持自己的主
张。此外，如果在代位权诉讼进行中，债务人突然向债权人清偿债
务，债权人得以实现债权，自无继续进行代位权诉讼的必要，唯有
撤诉，但仍要承担一半的诉讼费用；另一方面，如果在法院作出有
效的判决前，次债务人此时突然履行了对债务人的债务，从而消灭
了债务人与次债务人之间的债权债务关系，代位权诉讼亦无法继续
进行，债权人关于代位权的诉讼请求得不到支持，其结果是败诉。
此两种情形，都使得债权人的代位权诉讼落空。
三、代位权的范围狭窄，不利于债权人债权的实现
《合同法》关于代位权的行使范围只能是金钱债权，包括债权
人对债务人的债权及债务人对次债务人的债权。并且明确在代位权
诉讼中，债权人代位权的请求数额必须与债务人所享有的债权大致
相当。根据以上规定，代位权的行使要求两种法律关系均必须是金
钱债务，物权债务不能代位。而现实中属于金钱债务的往往只是债
务关系的一部分，不能覆盖所有的债权债务关系。同时，代位权的
客体范围规定要求债权人必须证明债务人的债权情况，如果不了解
或者了解不全面，就可能面临诉讼的不利。另外，代位权的主张要
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求两个法律关系的合法有效，对债权人代位权诉讼的提起就要求必
须要有证据证明其法律关系的效力。债权人的举证负担明显过重。
四、债务人就代位的债权另行提起诉讼，则影响代位权
的行使
债务人对自己的债权有权提起诉讼，要求次债务人履行偿还义
务。如果债权人此时同时提起代位权诉讼，则法院一般应当合并审
理，确定代位权的诉讼是否符合行使条件。如果代位权的行使确实
是因为债务人怠于行使债权，则法院应当驳回债务人的债权请求。
在司法实践经常遇到的就是，如果法院驳回债务人的债权请求，次
债务人又履行了债务，实现债务人的债权，则债权人的代位权因为
没有债务人债权的存在而落空，债权人要么被驳回诉讼，要么主动
撤诉。可见，债权人的权利主张期间拖长，代位权的诉讼请求得不
到支持，都不利于债权人的权益实现。
五、将债务人列为代位权诉讼的第三人，不能必然查明
代位权事实
代位权的确立，要求法院同时审查两个债权债务关系的合法有
效，而代位权制度又是抛开债务人对自己债权的行使而直接由债权
人行使债务人的债权。因此，如何判断两个债权债务关系的合法是
代位权行使的关键。债务人在代位诉讼过程中有助于人民法院查明
案件事实，因为债务人具有双重身份，既是债务人，又是债权人，
是两个法律关系的联系枢纽，对于查证两个法律关系的事实和代位
诉讼是否成立，均有重要意义。我国代位权制度规定，债权人提起
代位诉讼，债务人不是当事人的，人民法院可以追加债务人为第三
人。但出于保障诉权自由和尊重债权人选择的考虑，采用的是“可
以”而非“应当”，即法院对于是否追加债务人为第三人享有自由
裁量权，并非必须为之；同时，即使法院追加第三人，债务人亦可
以不参加诉讼。但是，债务人对事实的认定，关系到债权人与次债
务人法律关系的合法有效属性，对于两个法律关系的查明具有至关
重要的作用，如果其拒绝出庭，法院将难以认定事实。问题是法院
是否可以拘传？不可以，因为解释的规定不是强制性的。拘传也完
全可能由于债务人的沉默而使其第三人的目的落空。
最高人民法院《关于适用 < 民事诉讼法 > 若干问题的意见》规
定代位执行法律制度，第 300 条明确：“被执行人不能清偿债务，
但对第三人享有到期债权的，人民法院可以依执行人的申请，通知
第三人向申请执行人履行债务。该第三人对债务没有异议但又在通
知指定的期限内不履行的，人民法院可以强制执行。”最高人民法
院《关于人民法院执行工作若干问题的规定 ( 试行 )》第 61 条则规
定：“被执行人不能清偿债务，但对本案以外的第三人享有到期债
权的，人民法院可以依申请执行人或被执行人的申请，向第三人发
出履行到期债务的通知。履行通知必须直接送达第三人。履行通
知应当包括下列内容：(1) 第三人直接向申请执行人履行其对被执
行人所负的债务，不得向被执行人清偿；(2) 第三人应当在收到履
行通知后的十五日内向申请执行人履行债务；(3) 第三人对履行到
期债权有异议的，应当在收到履行通知后的十五日内向执行法院提
出；(4) 第三人违背上述义务的法律后果。”第 63 条：“第三人在履
行通知指定的期间内提出异议的，人民法院不得对第三人强制执
行，对提出的异议不进行审查。”
代位权制度的目的是保障并实现债权人的债权，但代位权制度
的设计又因为诸多因素阻碍债权的顺利实现。而代位权的行使只限
于金钱债权，则将代位权这种特殊的通过诉讼实现债权的手段减少
到极限。同时规定强制执行制度保障债权的实现，则大大削弱了代
位权的债权保全功能，使代位权制度设置的目的难以体现。为此，
有的学者将该条规定视为法律漏洞，主张通过目的性扩张解释予以
填补。②世界上制定有代位权制度的国家(地区)为了保障债权人债权的实
现，均规定债权及物权请求权的代位属性，并未限定代位权的客
体。③另一方面，我国债权人代位权制度的直接受偿规则，违反了
债的相对性和平等性原则，剥夺了其他债权人平等受偿的机会。
可见，《合同法》关于代位权制度的设计，不符合代位权制度
的法律背景，不能达到代位权制度的目的和效果，并且出现当事人
均可利用的法律漏洞，使债权人的债权得不到实现，影响了法律制
度的权威。事实上，强制执行制度的存在及对第三人的效力，完全
可以替代代位权制度。
注释：
①参见韩世远：《合同法总论》，法律出版社 2006 年版，第 374 页。
②参见崔建远、韩世远：《合同法中的债权人代位权制度》，载《中
国法学》1999 年第 3期。
③《法国民法典》第 1166 条规定，债权人得行使债务人的一切权利
和诉权。日本和我国台湾地区的立法和理论，可代位行使的权利，也很
广泛，除了债权之外，还包括物权及物上请求权；除了请求权之外，还
包括形成权，甚至债权人代位权、撤销权本身又可以成为代位权的标的；
并且不仅限于私法上的权利，甚至还包括一些公法上的权利，内容非常
广泛。
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